Competência do TPI no caso do ataque ao hospital de Kunduz: uma análise envolvendo a jurisdição do TPI em relação a nacionais de Estados não-Parte do Estatuto de Roma by de Lima, Renata Mantovani & Silva, Filipe Augusto
Competência do TPI no caso 
do ataque ao hospital de 
Kunduz: uma análise envolvendo 
a jurisdição do TPI em relação a 
nacionais de Estados não-Parte do 
Estatuto de Roma
ICC´s competence in the case 
of the attack of the Kunduz 
Hospital: an analysis involving the 
ICC´s jurisdiction regarding the 
nationals of non-Party States of 
the Rome Statute
Filipe Augusto Silva 
Renata Mantovani de Lima
Sumário
I. CrônICas do dIreIto InternaCIonal ..........................................................1
CrôniCas do direito internaCional públiCo  ........................................................................ 3
a resolução 2272 (2016) do Conselho de segurança das nações unIdas – o 
posICIonamento da onu faCe às alegações de abuso e exploração sexual por suas 
tropas de paz ..................................................................................................................... 3
Sarah Dayanna Lacerda Martins Lima
CrôniCas de direito internaCional privado....................................................................... 9
Nadia de Araujo, Marcelo De Nardi, Gustavo Ribeiro, Fabrício Polido e Inez Lopes
     I. atos e fatos InternaCIonaIs ..................................................................................... 9
CrônICa 1. novIdades de 2017 sobre CIrCulação faCIlItada de sentenças estrangeIras 9
CrônICa 2: o dIreIto transnaCIonal e os epIsódIos das Carnes ....................................16
     II. deCIsões .................................................................................................................20
CrônICa 3: a IrresIstível força da ordem públICa e a homologação de sentenças 
estrangeIras pelo stJ .....................................................................................................20
     III. legIslação doméstICa ou Comparada ..................................................................26
CrônICa 4 - dIgnIdade da pessoa humana e mudança de paradIgma da leI de mIgração 
no brasIl ..........................................................................................................................26
II. dossIê espeCIal: dIreIto InternaCIonal dos InvestImentos .................35
non-adJudICatory state-state meChanIsms In Investment dIspute preventIon and 
dIspute settlement: JoInt InterpretatIons, fIlters and foCal poInts .....................37
Catharine Titi
mappIng the dutIes of prIvate CompanIes In InternatIonal Investment law ...........50
Nitish Monebhurrun
la légalIté de l’InvestIssement devant l’arbItre InternatIonal: à la reCherChe d’un 
poInt d’équIlIbre .............................................................................................................73
Hervé Ascensio
host states and state-state Investment arbItratIon: strategIes and Challenges ......81
Murilo Otávio Lubamdo de Melo
rIght to regulate, margIn of appreCIatIon and proportIonalIty: Current status In 
Investment arbItratIon In lIght of philip Morris v. UrUgUay ......................................95
Giovanni Zarra
Investments on dIsputed terrItory: IndIspensable partIes and IndIspensable Issues ....122
Peter Tzeng
the InfluenCe of general exCeptIons on the InterpretatIon of natIonal 
treatment In InternatIonal Investment law ............................................................ 140
Louis-Marie Chauvel
uma proposta de reflexão sobre os aCfIs: até que ponto o tratamento de nação maIs 
favoreCIda pode mInar a estratégIa polítICa que os embasa? ....................................... 160
Michelle Ratton Sanchez Badin, Daniel Tavela Luis e Mario Alfredo de Oliveira
eCuador’s 2017 termInatIon of treatIes: how not to exIt the InternatIonal 
Investment regIme ......................................................................................................... 179
Jose Gustavo Prieto Muñoz
one belt, one road: novas InterfaCes entre o ComérCIo e os InvestImentos 
InternaCIonaIs ............................................................................................................... 193
Flávio Marcelo Rodrigues Bruno e Marilda Rosado de Sá Ribeiro
III. artIgos sobre outros temas ................................................................. 214
tolerânCIa e refugIo: um ensaIo a partIr do aCordo eu-turquIa ............................ 216
Flávia Cristina Piovesan e Ana Carolina Lopes Olsen
o tratamento do apátrIda na nova leI de mIgração: entre avanços e retroCessos...237
Jahyr-Philippe Bichara
o Caráter humanIsta da leI de mIgrações: avanços da leI n. 13.445/2017 e os desafIos 
da regulamentação ........................................................................................................254
Marcelo Dias Varella, Clarice G. Oliveira, Mariana S.C. Oliveira e Adriana P. Ligiero
reform of the unIted natIons seCurIty CounCIl: the emperor has no Clothes .268
Ljubo Runjic
a IdeIa de que os latIno-amerICanos preferem o autorItarIsmo à demoCraCIa à 
luz da reInterpretação dos CrItérIos do programa das nações unIdas para o 
desenvolvImento ..........................................................................................................286
Gina Marcilio Pompeu e Ana Araújo Ximenes Teixeira
a proteção da orIentação sexual e IdentIdade de gênero dIversas na Corte penal 
InternaCIonal: entre realpolItIks e os dIreItos humanos ..................................... 313
Gustavo Bussmann Ferreira
a desnaCIonalIzação e as vIolações de dIreItos humanos na repúblICa domInICana . 331
Daniela Menengoti Gonçalves Ribeiro e Rodrigo Ichikawa Claro Silva
CompetênCIa do tpI no Caso do ataque ao hospItal de kunduz: uma análIse 
envolvendo a JurIsdIção do tpI em relação a naCIonaIs de estados não-parte do 
estatuto de roma .........................................................................................................349
Filipe Augusto Silva e Renata Mantovani de Lima
a CrImInalIzação dos ImIgrantes em sItuação Irregular na ItálIa: bIopolítICa e dIreIto 
penal do autor ...............................................................................................................369
Maiquel Angelo Dezordi Wermuth e Jeannine Tonetto de Aguiar
the new rules on trade and envIronment lInkage In preferentIal trade 
agreements ...................................................................................................................389
Alberto do Amaral Júnior e Alebe Linhares Mesquita
beyond the border between the north and the south: towards a deColonIzatIon of 
epIstemologIes and fIelds of researCh on merCosur .................................................. 413
Karine de Souza Silva
a aplICabIlIdade da Convenção de montreal no dIreIto brasIleIro ...........................430
Aziz Tuffi Saliba e Alexandre Rodrigues de Souza
regIme de transparênCIa fIsCal na trIbutação dos luCros auferIdos no exterIor (CfC 
rules): laCunas e ConflItos no dIreIto brasIleIro ......................................................450
Paulo Rosenblatt e Rodrigo Torres Pimenta Cabral
as regras brasIleIras de trIbutação de Controladas e ColIgadas no exterIor: 
verdadeIras Controlled foreIgn Company (CFC) rUles? ...........................................465
Melina de Souza Rocha Lukic e Amanda Almeida Muniz
o retorno de bens CulturaIs ........................................................................................490
Aziz Saliba e Alice Lopes Fabris
dIreItos CulturaIs e nações unIdas: uma análIse a partIr da deClaração sobre a 
elImInação de todas as formas de IntolerânCIa e dIsCrImInação baseadas na relIgIão 
ou na Crença ................................................................................................................. 511
Leilane Serratine Grubba e Márcio Ricardo Staffen
os reflexos da proteção InternaCIonal da proprIedade InteleCtual para o 
desenvolvImento Interno: uma análIse sobre o sIstema patentárIo brasIleIro e a 
transferênCIa de teCnologIa ........................................................................................525
Michele M. Segala e Isabel Christine S. De Gregori
o Caso hIpotétICo da morte do embaIxador franCês na espanha: duas espéCIes de iUs 
gentiUM em franCIsCo de vItorIa ..................................................................................537
Rafael Zelesco Barretto
de volta à bevIlaqua: análIse eConômICa da aplICação do art. 9º da lIndb às 
obrIgações CIvIs ContratuaIs .........................................................................................566
Danielle Cristina Lanius e Ivo Teixeira Gico Jr
doi: 10.5102/rdi.v14i2.4800 Competência do TPI no caso do ataque ao 
hospital de Kunduz: uma análise envolvendo 
a jurisdição do TPI em relação a nacionais de 
Estados não-Parte do Estatuto de Roma*
ICC´s competence in the case of the attack 
of the Kunduz Hospital: an analysis involving 
the ICC´s jurisdiction regarding the nationals of 
non-Party States of the Rome Statute
Filipe Augusto Silva**
Renata Mantovani de Lima***
Resumo
Pretende-se no presente artigo discorrer sobre a competência ratione ma-
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1. IntRodução
No dia 03/10/2015, o Centro de Trauma operado 
pela Organização Internacional dos Médicos Sem Fron-
teiras, localizado na cidade de Kunduz, no Afeganistão, 
foi bombardeado por cerca de uma hora por um avião 
pertencente aos Estados Unidos. Referido hospital foi 
completamente destruído e várias pessoas foram mor-
tas ou ficaram feridas como resultado deste ataque. Uma 
vez que a conduta dos militares Americanos encontra-se 
tipificada como crime de guerra no Estatuto de Roma, 
além de ter sido praticada no âmbito de um conflito 
armado, acredita-se que o Tribunal Penal Internacional 
(TPI), possua a prerrogativa de exercer sua jurisdição 
em relação a referidos indivíduos, mesmo que eles não 
sejam nacionais de um Estado-Parte de seu Estatuto. 
O TPI, criado pelo Estatuto de Roma com o intuito 
de combater a impunidade dos indivíduos perpetrado-
res dos crimes de maior gravidade, que afetam a co-
munidade internacional como um todo, conta com um 
importante mecanismo jurisdicional para cumprir com 
eficiência este objetivo.  Referido mecanismo, disposto 
no artigo 12, 2, “a” de dito Estatuto (ONU, 1998), per-
mite que o Tribunal exerça sua jurisdição em relação a 
nacionais de Estados não-Parte do Estatuto de Roma, 
na hipótese do crime ser cometido no território de um 
Estado-Parte.
Neste sentido, Markus Wagner discorre sobre re-
ferida competência em razão do lugar ou do território 
(ratione loci ou ratione tertiis), estabelecida pelo Estatuto de 
Roma, sendo que sua explanação servirá como marco 
teórico para o presente artigo. In verbis:
Uma leitura literal da norma revela que o TPI possui 
jurisdição sobre aqueles crimes contidos no artigo 
5 (1) do Estatuto do TPI, i.e. genocídio, crimes 
contra a humanidade e crimes de guerra, caso a 
conduta em questão seja cometida no território de 
um Estado parte, ou a bordo de uma embarcação 
ou aeronave, se estas ostentarem a bandeira de ou 
estiverem registradas em um Estado parte.
Assim sendo, o alcance geográfico do Estatuto do 
TPI é consideravelmente maior do que qualquer 
um de seus predecessores, provavelmente melhor 
simbolizado pelo muito limitado foco geográfico 
do TPII [Tribunal Penal Internacional para a ex-
Iugoslávia] e TPIR [Tribunal Penal Internacional 
para Ruanda], ambos os quais estavam confinados 
aos eventos ocorridos na ex-Iugoslávia, no caso 
do TPII, e em Ruanda e seus países vizinhos, no 
caso do TPIR. O fundamento para o alcance quase 
global do TPI já vem estabelecido no Preâmbulo, 
o qual afirma que “os crimes de maior gravidade, 
que afetam a comunidade internacional no seu 
conjunto, não devem ficar impunes”. Entretanto, 
este potencial alcance verdadeiramente global está 
limitado pela aplicação territorial do Estatuto do 
TPI àqueles estados que são Estados-parte, um 
resultado que claramente constitui uma expressão 
do princípio da soberania estatal.1 (WAGNER, 
2003, p.483/484).  
Tendo em vista que o Afeganistão constitui-se num 
Estado-parte do Estatuto de Roma desde 2003, surgiu, 
diante de referido incidente, a possibilidade do TPI 
exercer sua jurisdição no tocante à nacionais de um país 
não-Parte do Estatuto de Roma, possibilidade esta que, 
como se pretende demonstrar ao longo do presente tra-
balho, deve ser exercida pelo Tribunal em nome do seu 
objetivo preambular de erradicação da impunidade.
Portanto, o objetivo do presente artigo é examinar 
as competências ratione materiae, ratione loci, ratione perso-
nae e ratione temporis do TPI, construindo uma estrutura 
doutrinária e jurisprudencial para, logo após, analisar-se 
o ataque ao Hospital de Kunduz por militares America-
nos, determinando-se a viabilidade de exercício da juris-
dição do TPI em relação a este incidente.   
Neste trabalho, adotar-se-á a vertente metodológica 
jurídico-teórica, uma vez que se destacará aspectos dou-
trinários e jurisprudenciais do TPI. O tipo de raciocínio 
utilizado será o dedutivo, pois partir-se-á do estudo das 
normas em abstrato do Estatuto de Roma para, após, 
examinar a sua aplicação ao caso concreto do incidente 
em Kunduz. Por fim, em relação aos tipos metodológi-
cos da pesquisa, serão empregados o histórico-jurídico, 
jurídico-comparativo e jurídico-interpretativo (DIAS; 
GUSTIN, 2013, p.22-29). 
2. competêncIA do tRIbunAl penAl 
InteRnAcIonAl
A competência do TPI define os limites dentro dos 
quais referido tribunal irá exercer seu poder jurisdicio-
nal. A mesma pode ser fixada através da análise de qua-
tro critérios: material (ratione materiae), territorial (ratione 
loci), pessoal (ratione personae) e temporal (ratione temporis). 
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2.1. Competência em razão da matéria (ratione 
materiae)
A competência em razão da matéria diz respeito 
aos crimes passíveis de serem julgados pelo TPI. Es-
tão elencados no artigo 5º do Estatuto de Roma (ONU, 
1998), a saber, o crime de genocídio, os crimes contra 
a humanidade, os crimes de guerra e o crime de agres-
são. Esclarecem Brina e Lima (2006, p.106) que “Es-
ses delitos, classificados como core crimes e igualmente 
denominados como coletivos ou em massa, afetam a 
toda humanidade, sendo irrelevante o apontamento do 
direito individual violado”. 
No que tange aos crimes contra a humanidade, uma 
questão importante surgiu durante as negociações do 
Estatuto de Roma: se era necessária a existência de nexo 
causal com algum conflito armado para que ocorresse 
a sua caracterização, ou se seriam também passíveis de 
punição na ausência de tais conflitos. As nações favorá-
veis ao nexo com conflitos armados apresentaram como 
argumentos os precedentes do Estatuto de Nuremberg 
e da ex-Iugoslávia. Ocorre que, caso fosse necessária 
esta vinculação com conflitos armados para que os cri-
mes contra a humanidade fossem punidos pelo Estatu-
to de Roma, criar-se-ia uma relação de duplicidade com 
a figura dos crimes de guerra (WAGNER, 2003, p.434). 
Nesse sentido:  
Uma minoria de delegações participantes da 
Conferência de Roma acreditavam fortemente 
que os crimes contra a humanidade poderiam ser 
cometidos somente no contexto de um conflito 
armado. Entretanto, a maioria das delegações 
acreditavam que tal limitação teria tornado 
os crimes contra a humanidade largamente 
redundante, uma vez que iriam subsumir-se, na 
maioria dos casos, à definição de “crimes de 
guerra”. Na visão da maioria, referida restrição 
teria sido inconsistente com os progressos pós-
Nuremberg, conforme observado em declarações 
da Comissão de Direito Internacional (CDI), do 
TPII e de outros comentadores, e refletidos em 
instrumentos dirigidos a crimes específicos contra a 
humanidade, como a Convenção sobre o Genocídio 
e a Convenção sobre o Apartheid. 
Uma das características mais importantes da 
definição no estatuto do TPI é que a mesma não 
faz nenhuma referência a um nexo com conflitos 
armados, afirmando que os crimes contra a 
humanidade podem ocorrer não apenas durante um 
conflito armado, mas também durante tempos de 
paz ou de conflitos civis. Esse resultado foi essencial 
para a efetividade prática do TPI em responder a 
atrocidades de larga-escala cometidas por governos 
contra sua própria população.2 (ROBINSON, 1999, 
p.45/46).
Já em relação aos argumentos sobre os precedentes 
contidos no Estatuto do Tribunal Penal Internacional 
de Nuremberg e no Estatuto do Tribunal Penal Inter-
nacional da ex-Iugoslávia, exigindo a vinculação dos 
crimes contra a humanidade a conflitos armados, existe 
uma explicação para que referida regra não se aplique ao 
Estatuto de Roma. 
Pois bem, em 1945, os atos criminosos perpetrados 
pelos nazistas contra civis em territórios fora da Alema-
nha apresentaram menos dificuldade legal em relação 
ao seu processo de julgamento, uma vez que o direito 
internacional já proibia a perseguição de civis dentro de 
territórios ocupados. Ocorre que, muitos dos advoga-
dos Aliados, durante a preparação para o processo do 
pós-guerra, não acharam legalmente razoável processar 
os nazistas por crimes cometidos contra alemães den-
tro da Alemanha, o que foi prontamente criticado pela 
população, principalmente por organizações não-go-
vernamentais judias, fazendo com que houvesse uma 
mudança neste entendimento e, consequentemente, fi-
cou acordado que tais crimes iriam ser julgados sob a 
rubrica de “crimes contra a humanidade” (SCHABAS, 
2004, p.42).
Entretanto, os Aliados, preocupados com o modo 
que este entendimento poderia repercutir em relação 
ao tratamento que dispensavam às minorias dentro de 
seus territórios e colônias, decidiram por insistir que os 
crimes contra a humanidade só poderiam ser cometidos 
se estivessem associados aos outros crimes passíveis de 
persecução legal dentro da esfera jurisdicional do Tri-
bunal de Nuremberg, a saber, os crimes de guerra e os 
crimes contra a paz. Desta forma, criou-se um requisito 
vinculativo entre os crimes contra a humanidade e con-
flitos armados (SCHABAS, 2004, p.42). Porém:
Insatisfação com tal limitação surgiu dentro 
de semanas do julgamento de Nuremberg. A 
Assembleia Geral das Nações Unidas decidiu 
definir a forma mais flagrante de crime contra a 
humanidade, qual seja, o genocídio, como uma 
ofensa distinta que poderia ser cometida em tempo 
de paz, bem como em tempo de guerra. Ao longo 
dos anos, desde 1945, houveram várias variantes na 
definição de crimes contra a humanidade, alguma 
delas eliminando o nexo com conflito armado. Isso 
instigou muitos a sugerir que, do ponto de vista do 
direito consuetudinário, a definição tinha evoluído 
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para cobrir atrocidades cometidas em tempo 
de paz. Mas o próprio Conselho de Segurança 
turvou as águas em 1993, quando estabeleceu o 
Tribunal Penal Internacional para a ex-Iugoslávia. 
O artigo 5 do Estatuto deste tribunal estabelece 
que os crimes contra a humanidade devem ser 
cometidos “em conflitos armados, sejam eles de 
carácter internacional ou interno”. Um ano mais 
tarde, entretanto, o Conselho de Segurança não 
insistiu no nexo quando estabeleceu o Tribunal 
Penal Internacional para Ruanda. Em 1995, em sua 
célebre decisão jurisdicional do caso Tadic, a Câmara 
de Apelações do Tribunal Penal Internacional 
para a ex-Iugoslávia descreveu o nexo como 
“obsolescente”, e disse que “não há base lógica 
ou legal para este requisito, sendo abandonado na 
prática Estatal subsequente em relação a crimes 
contra a humanidade. Desde então, a Câmara de 
Apelações têm descrito o nexo com conflito armado, 
estabelecido no Artigo 5 do Estatuto do Tribunal 
Iugoslavo como sendo “puramente jurisdicional”.3 
(SCHABAS, 2004, p.42).  
Este entendimento foi reafirmado no caso Dragan 
Nikolic (Caso nº IT-94-2), no qual a Câmara de Julga-
mento do Tribunal Penal Internacional para a ex-Iugos-
lávia (TPII) decidiu que, apesar do artigo 5 do Estatuto 
do TPII exigir um nexo com conflitos armados, tal re-
quisito seria desnecessário no âmbito do direito interna-
cional para a configuração de crime contra a humanida-
de (HWANG, 1998, p.480).  
Avançando, no que diz respeito ao crime de guerra, 
o artigo 8º do Estatuto de Roma (ONU, 1998) define, 
de forma pormenorizada, as condutas que o caracteri-
zam. Estes ilícitos criminais pressupõe a existência de 
um conflito armado associados às condutas praticadas, 
o que pode ser apreendido pela simples leitura de refe-
rido artigo, que vincula expressamente os atos descritos 
em seu texto à conflitos armados. 
Além disso, o documento intitulado “Elementos dos 
Crimes” (TPI, 2011) – adotado pela Assembleia dos Es-
tados Partes do Estatuto de Roma, e que, conforme pre-
coniza o artigo 9º deste mesmo Estatuto (ONU, 1998), 
tem como escopo auxiliar o Tribunal a interpretar e 
aplicar seus artigos 6º, 7º e 8º – também ressalta que 
todas as condutas descritas no artigo 8º devem ocorrer 
dentro do contexto ou estar associadas a um conflito 
armado, seja ele de caráter internacional ou não. 
Neste contexto sobre o vínculo com conflitos ar-
mados cabem duas observações: primeiramente, alguns 
crimes de guerra, particularmente aqueles relativos à 
3  Tradução nossa.
repatriação de prisioneiros de guerra, podem ser come-
tidos após a conclusão das hostilidades, quando não há 
mais conflito armado. A segunda observação refere-se 
ao fato de que para uma conduta descrita no artigo 8º 
do Estatuto de Roma ser punível perante o TPI, é ne-
cessário que, além de ser cometida dentro de um con-
texto de guerra estabelecida, exista um nexo entre o ato 
perpetrado e o conflito armado. Este último requisito 
foi desenvolvido pela jurisprudência dos tribunais ad 
hoc4(SCHABAS, 2004, p.56/57).     
Em relação aos incisos que constituem o artigo 8º, 
o seu inciso 1 (ONU, 1998) estabelece uma “cláusula 
limitadora” da jurisdição do TPI. Referida cláusula foi 
proposta pelos Estados Unidos em 1997 (ONU, 1997), 
na ocasião da 54ª e 55ª reuniões do Comitê Preparató-
rio sobre a criação de um Tribunal Penal Internacional, 
sendo que:
Durante as negociações, a necessidade de uma 
cláusula limitadora foi uma questão muito 
controversa. Em apoio à limitação, argumentou-
se que apenas ocorrências sistemáticas ou em 
larga-escala de crimes de guerra seriam motivo de 
preocupação para a comunidade internacional e, 
portanto, justificar a análise pelo Tribunal. Também 
se argumentou que uma cláusula limitadora ajudaria 
o Tribunal a evitar ficar sobrecarregado por 
casos pequenos ou isolados. De uma importância 
adicional, particularmente para os Estados Unidos, 
proporcionaria uma salvaguarda contra o exercício 
de jurisdição sobre casos isolados de crimes de 
guerra, que poderia, por exemplo, ser cometido por 
um soldado Americano servindo no exterior, por 
exemplo, numa operação ordenada pelas Nações 
Unidas.
Aqueles contrários a uma cláusula limitadora 
sustentaram que isto introduziria uma falsa 
distinção entre diferentes categorias de crimes de 
guerra. Argumentou-se que uma salvaguarda contra 
o exercício de jurisdição sobre casos isolados 
já constava no Estatuto através do princípio da 
complementaridade: se incidentes isolados de 
crimes de guerra fossem devidamente processados 
por um tribunal nacional, o Tribunal não lidaria 
com tais crimes. Uma limitação poderia, portanto, 
na prática, ter o efeito de desencorajar os tribunais 
nacionais a processar referidos casos incidentais.5 
(HEBEL; ROBINSON, 1999, p.107/108). 
No final, a redação do inciso em comento acabou 
por contemplar uma “limitação sem limites” (HEBEL; 
ROBINSON, 1999, p.124), uma vez que, apesar de res-
4  Ver caso “Procurador v. Kunarac et al. (IT-96-23 & 23/1)”: Jul-
gamento datado de 22/02/2001, parágrafo 568.
5  Tradução nossa.
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tringir a competência do Tribunal a crimes de guerra 
“cometidos como parte integrante de um plano ou de 
uma política ou como parte de uma prática em larga 
escala desse tipo de crimes”, tal restrição veio prece-
dida pela expressão “em particular”, o que garante ao 
Tribunal a prerrogativa de analisar cada caso concreto e 
exercer sua jurisdição quando entender necessário.
O inciso 2 do artigo 8º (ONU, 1998) define quatro 
categorias de crimes de guerra: dois pertinentes à con-
flitos armados internacionais (alíneas “a” e “b”) e dois 
relativos à conflitos armados não internacionais (alíneas 
“c” e “e”). Esta separação entre conflitos armados de 
caráter internacional e não-internacional surgiu no âm-
bito da regulação histórica de guerras e conflitos pelo 
direito internacional, sendo que, da Paz de Vestefália 
até a Segunda Guerra Mundial, as leis internacionais de 
guerra aplicavam-se apenas à conflitos entre Estados. 
Existia a possibilidade de que as leis de guerra se apli-
cassem a guerras civis, mas somente nos casos em que o 
Estado envolvido, ou um terceiro Estado, reconhecesse 
a “beligerância”6 da parte insurgente (AKANDE, 2012, 
p.1/2).
No entanto, o reconhecimento de “beligerância” 
não era um critério que fornecia uma base certa e con-
creta em relação ao momento e a quais conflitos o Di-
reito Internacional Humanitário se aplicaria. Com isso 
em mente, o Comitê Internacional da Cruz Vermelha 
(CICV) começou a desempenhar seu papel no âmbito 
de conflitos internos, tanto que, na Guerra Civil Espa-
nhola (1936 a 1939), obteve o acordo de ambas as partes 
no conflito em respeitar as Convenções de Genebra de 
1864 e 1906. Após a Segunda Guerra Mundial, o CICV 
sustentou que as Convenções de Genebra de 1949 de-
veriam aplicar-se tanto a conflitos armados internacio-
nais como não-internacionais, proposta esta que sofreu 
grande oposição de países que temiam uma redução em 
sua soberania no que tange a sua capacidade de conten-
ção de revoltas dentro de suas fronteiras (WILLMOTT, 
2004, p.5). Assim, referida proposta:
[...] foi rejeitada, porém, em favor do artigo 3º 
Comum às Convenções de Genebra, o qual 
claramente estabelece que a aplicação das regras 
do direito humanitário dependerá da natureza do 
conflito. O artigo 3º Comum foi primariamente 
desenvolvido com o objetivo de regular conflitos 
6  Para uma análise mais aprofundada do tema ver: BARTELS, 
Rogier. Timelines, borderlines and conflicts. The historical 
evolution of  the legal divide between international and non-
international armed conflicts.
não-internacionais. Comparado com o resto das 
Convenções de Genebra, as quais contém um alto 
grau de regulamentação de conflito armado, o 
artigo 3º Comum é relativamente modesto neste 
aspecto. Ele contém somente o que parecem ser os 
elementos “centrais” das Convenções de Genebra, 
como o tratamento humano daqueles que não 
estejam participando do combate e a obrigação das 
partes de cuidarem dos doentes e feridos. É agora 
incontestável que estas regras contidas no artigo 
3º Comum representam o direito internacional 
consuetudinário.7 (ODERMATT, 2013, p.20).    
O principal fator que diferencia um conflito arma-
do internacional de um não-internacional diz respeito 
às partes envolvidas nas hostilidades. Conflitos arma-
dos internacionais, em regra, são travados entre Esta-
dos, sendo que, na teoria, também podem ocorrer entre 
um Estado e um movimento nacional libertário. Porém, 
é muito difícil que um Estado admita, na prática, que 
esteja envolvido em uma guerra de libertação nacional, 
uma vez que isso implicaria na aceitação de que o mes-
mo é um regime racista, um ocupante estrangeiro ou um 
dominador colonial (SIVAKUMARAN, 2011, p.237). 
Em contrapartida, os conflitos armados internos são 
travados entre forças armadas governamentais e grupos 
armados não-estatais (facções rebeldes), ou entre gru-
pos armados inimigos dentro de um Estado, sem que 
haja qualquer intervenção nas hostilidades por parte 
de algum Estado estrangeiro ou da ONU (VERHOE-
VEN, 2007, p.7).  
Neste ponto, poder-se-ia questionar qual a impor-
tância prática desta distinção entre conflitos armados 
internacionais e não-internacionais para o Direito Hu-
manitário. Atualmente, apesar de existir uma tendência 
crescente pela diminuição da importância desta distin-
ção, ela ainda é relevante (BARTELS, 2009, p.40/41). 
Nesse sentido:
O direito internacional humanitário tenta aliviar o 
sofrimento causado pela guerra e tenta proteger 
os fracos durante conflitos. Por isso, as quatro 
Convenções de Genebra de 1949 e seus dois 
protocolos adicionais de 1977 estabelecem 
regras com o escopo de salvaguardar os feridos, 
doentes, náufragos, prisioneiros de guerra e civis 
o tanto quanto possível dos flagelos da guerra. 
Consequentemente, num primeiro momento, não 
parece ser relevante se o conflito é travado por 
vários Estados ou entre vários grupos armados 
dentro de um Estado. Entretanto, e infelizmente, 
isto é relevante. A proteção oferecida pelo direito 
internacional humanitário em relação a um conflito 
7  Tradução nossa.
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armado internacional ou Interestatal é muito mais 
ampla do que aquela oferecida a um conflito armado 
não-internacional ou um conflito armado dentro 
de um Estado, apesar do sofrimento ser o mesmo 
ou até mesmo mais severo num conflito armado 
interno. Como resultado, a natureza do conflito 
realmente faz diferença, e uma delimitação correta 
pode ser de vital importância para a proteção das 
pessoas contra a barbárie, que ainda se encontra 
frequentemente presente em conflitos armados.8 
(VERHOEVEN, 2007, p.3).     
Atualmente, existem conflitos armados que não se 
encaixam nas definições clássicas de conflitos armados 
internacionais e não-internacionais. São os chamados 
“conflitos armados internacionalizados”, que apre-
sentam características tanto de um quanto de outro, 
formando uma espécie de conflito híbrido ou misto 
(CRAWFORD, 2008, p.20). Dentre várias situações hi-
potéticas que se encaixam em referido conceito, pode-se 
citar como exemplo a guerra travada entre forças gover-
namentais de um determinado Estado e facções rebel-
des ou grupos armados, com a intervenção9 de um ou 
mais Estados estrangeiros apoiando o governo, as fac-
ções rebeldes ou os grupos armados (VERHOEVEN, 
2007, p.15). Sobre o tema, a Câmara de Apelações do 
Tribunal Penal Internacional para a ex-Iugoslávia, em 
sua decisão datada de 15/07/1999 no caso Dusko Tadic 
(Caso nº IT-94-1), afirmou que:
É indiscutível que um conflito armado é 
internacional se o mesmo ocorre entre dois ou mais 
Estados. Ademais, no caso de um conflito armado 
interno se desencadear no território de um Estado, 
ele pode tornar-se internacional (ou, dependendo 
das circunstâncias, possuir caráter internacional 
ao lado de um conflito armado interno) se (i) 
outro Estado intervir naquele conflito através de 
suas tropas, ou alternativamente se (ii) alguns dos 
participantes no conflito armado interno agir em 
nome daquele outro Estado.10 (TPII, 1999, p.34, 
parágrafo 84).
No âmbito do Estatuto de Roma, há condutas con-
sideradas como crimes de guerra tanto no caso de con-
flitos armados internacionais como no caso de conflitos 
armados internos, sendo que a proteção dada pelo Esta-
tuto é mais ampla nos conflitos de índole internacional. 
8  Tradução nossa.
9  Sobre as formas de intervenção de Estados estrangeiros em 
conflitos armados não-internacionais ver: SCHINDLER, Dietrich. 
International humanitarian law and internationalized internal 
armed conflicts; VITÉ, Sylvain. Typology of  armed conflicts 
in international humanitarian law: legal concepts and actual 
situations. 
10  Tradução nossa.
Por exemplo, o ataque intencional a hospitais é consi-
derado como crime de guerra em ambas as espécies de 
conflito armado (artigo 8º, 2, “b”, ix e artigo 8º, 2, “e”, 
iv). Já a proibição em se utilizar armas ou métodos que 
causem ferimentos supérfluos ou sofrimento desneces-
sário (artigo 8º, 2, “b”, xx) só está presente no contexto 
de conflitos armados internacionais.  
No entanto, é importante notar que, após a entra-
da em vigor de uma emenda ao artigo 8º do Estatuto 
de Roma, em 26/09/2012, acrescentando condutas aos 
conflitos de índole não-internacional que antes eram ex-
clusivas dos conflitos internacionais, referida diferença 
de proteção legislativa entre ambos tipos de conflito foi 
reduzida consideravelmente. Cumpre ressaltar, porém, 
que esta emenda é válida somente para os países que ra-
tificaram tal emenda ao artigo 8º, estando este número 
atualmente em 34 (trinta e quatro) países ratificantes11.  
Esclarecido este ponto, o artigo 8º, 2, “a” do Estatu-
to de Roma (ONU, 1998) define como crimes de guerra 
a prática de condutas que se traduzem em graves vio-
lações às Convenções de Genebra como, por exemplo, 
o homicídio doloso (i) e a tomada de reféns (viii). No 
tocante à alínea “b”, são descritas condutas que derivam 
de várias fontes legais e consuetudinárias aplicáveis à 
conflitos armados internacionais como: a Convenção 
de Haia de 1907 (Leis e Costumes de Guerra em ter-
ra); o Protocolo I Adicional às Convenções de Genebra 
(Proteção das Vítimas de Conflitos Armados Interna-
cionais); a Declaração de Haia de 1899 que trata sobre 
Projéteis Expansivos; o Protocolo de Genebra de 1925 
sobre a proibição do uso de Gases Venenosos (DÖR-
MANN, 2003, p.343/344).   
O artigo 8º, 2, “c” (ONU, 1998) trata sobre condutas 
que constituem graves violações ao artigo 3º comum às 
Convenções de Genebra como, por exemplo, os atos de 
violência contra a vida e a pessoa, em particular, o ho-
micídio, a mutilação, o tratamento cruel e a tortura. Por 
fim, a alínea “e” cobre outras graves violações de leis e 
costumes aplicáveis à conflitos armados não-internacio-
nais derivadas, por exemplo, da Convenção de Haia de 
1907 e do Protocolo II Adicional às Convenções de Ge-
nebra que versa sobre a Proteção das Vítimas de Confli-
tos Armados sem Caráter Internacional (DÖRMANN, 
2003, p.344/345).
11  Informação disponível no site: https://treaties.un.org/
pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY&mtdsg_no=XVIII-10-
a&chapter=18&clang=_en.
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Para que o indivíduo se enquadre em qualquer uma 
das condutas descritas no artigo 8º, não é exigível, de 
acordo com o documento “Elementos dos Crimes” 
(TPI, 2011), que o agente proceda a uma avaliação le-
gal sobre a existência ou não de um conflito armado 
ou sobre sua natureza internacional ou interna. Assim, 
também não é necessário que o agente esteja ciente dos 
fatos que determinaram o caráter internacional ou in-
terno do conflito. O único requisito geral, dentro deste 
contexto, que necessita estar presente, é a ciência por 
parte do agente das circunstâncias fáticas que estabele-
ceram a existência do conflito armado. 
2.2. Competência em razão do lugar (ratione 
loci)
A competência territorial, em sua acepção clássica, 
é estabelecida em razão de um determinado espaço 
geográfico onde ocorrem os fatos que poderão ser co-
nhecidos, processados e julgados pela autoridade estatal 
(BRINA; LIMA, 2006, p.141). No que tange ao TPI, 
o artigo 12, 2, “a”, do Estatuto de Roma (ONU, 1998) 
estabelece o seu poder jurisdicional de conhecer, pro-
cessar e julgar crimes de acordo com o local onde foram 
cometidos. Preliminarmente, é importante esclarecer-se 
sobre este ponto que:
De acordo com o Direito Internacional, os crimes de 
genocídio, guerra e os crimes contra a humanidade 
possuem jurisdição universal. Isso implica atribuir 
o direito ou mesmo a obrigação a qualquer Estado 
do globo para julgar crimes dessa natureza, mesmo 
na ausência de nexo quanto à nacionalidade do 
perpetrador, da vítima ou do lugar em que o delito 
fora cometido. Por essa razão, algumas delegações 
pugnaram pela transposição desse sistema também 
para o âmbito do Tribunal. Contudo, mais uma 
vez, considerações políticas, devido às repercussões 
nas relações diplomáticas, impediram uma maior 
autonomia jurisdicional do Tribunal, restringindo, 
consequentemente, sua esfera de aplicação territorial. 
Desse modo, o campo de incidência territorial, no 
caso específico do TPI, ficou restrito aos Estados 
signatários do Tratado de Roma nos quais tenham 
sido cometidos atos delituosos; ou, se a bordo de 
um navio ou aeronave, o Estado de sua respectiva 
matrícula. (BRINA; LIMA, 2006, p.141-143).
Apesar de não possuir jurisdição universal, o arti-
go 12 do Estatuto de Roma (ONU, 1998), conforme 
visto, prevê a possibilidade de que nacionais de países 
não-Parte do Estatuto sejam julgados pelo TPI, desde 
que o crime tenha sido cometido no território de um 
Estado-parte. Esta norma legal sofreu forte oposição 
de alguns países, principalmente dos Estados Unidos, 
chegando os mesmos a questionarem a própria legalida-
de do TPI, uma vez que referida norma supostamente 
feriria a regra pacta tertiis nec nocent nec prosunt, consagrada 
no artigo 34 da Convenção de Viena sobre o Direito 
dos Tratados, que prega que um tratado não cria obriga-
ções nem direitos para um terceiro Estado sem que haja 
o seu consentimento (WAGNER, 2003, p.487).
No entanto, este argumento é falho por embasar-se 
numa confusão entre as noções de obrigação e interesse. 
O Estatuto de Roma não cria nenhuma obrigação aos 
Estados não-parte do mesmo, uma vez que seu artigo 17 
consagra o princípio da Complementaridade, ou seja, o 
TPI somente exercerá sua jurisdição caso o Estado com-
petente para processar o crime não queira ou não possua 
condições de fazê-lo. Isso se revela como uma questão 
envolvendo mero interesse dos Estados não-parte, e não 
como uma obrigação criada sem o seu consentimento, 
o que demonstra que o Estatuto de Roma claramente 
não viola as regras do Direito Internacional (MÉGRET, 
2001, p.249). Também nesse sentido:
[...] a alegação que lá [no Estatuto de Roma] existe 
uma obrigação para Estados não-partes carece 
de uma fundamentação clara. O Estatuto do TPI 
não impõe uma obrigação a um Estado não-parte 
em cooperar com o Tribunal, de acordo com seus 
artigos 86 et seq. Essa não-obrigação refere-se a 
qualquer tipo de assistência concebível, e.g. a entrega 
de supostos perpetradores ou evidência. Parece que 
dois conceitos distintos estão entrelaçados nesta 
linha de argumento. Isto diz respeito à imposição de 
obrigações por tratados a Estados não-partes, por 
um lado, e o exercício de jurisdição sobre nacionais 
de tais estados. Ademais, tanto a nacionalidade 
(ativa) quanto a territorialidade são princípios 
bem reconhecidos como bases para a jurisdição. 
Neste sentido, o regime jurisdicional do TPI não 
é extraordinário. É, além do mais, reconhecido 
que o estado cujo o território a conduta criminal 
ocorreu, possui jurisdição concorrente com 
o estado de nacionalidade. Caso se aceite esta 
proposição – e a maioria dos países com um sistema 
legal Anglo-Americano concordam plenamente 
com a territorialidade como a principal base para 
o exercício da jurisdição – é direito territorial 
do estado em processar a pessoa dentro de seu 
próprio sistema legal, extraditar aquela pessoa para 
outro país com um título jurisdicional, ou entregá-
la a outro foro, que poderia ser o TPI. Referida 
base jurisdicional está incorporada na maioria das 
convenções de direito criminal internacional, nas 
quais tal distinção entre nacionais e não-nacionais 
não existe. Assim, não se pode alegar que o Estatuto 
do TPI cria qualquer obrigação para um Estado 
não-parte. Pelo contrário, o regime jurisdicional 
do TPI segue de perto o de muitos sistemas legais 
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domésticos.12  (WAGNER, 2003, p.487-489).  
A regra da territorialidade estabelecida pelo artigo 
12 do Estatuto de Roma (ONU, 1998) pode gerar dú-
vidas em relação à sua aplicação em certos casos que 
envolvam o território de Estados-parte e não-parte 
como, por exemplo, quando uma conduta criminosa é 
perpetrada no território de vários países ou quando um 
crime é praticado em um Estado, mas produza seu re-
sultado no território de outro. Atualmente, é possível 
afirmar que, nestes casos, todos os Estados que pos-
suírem uma conexão com a conduta poderão exercer 
plenamente sua jurisdição e, por conseguinte, também 
o TPI, respeitado o princípio da Complementaridade 
(WAGNER, 2003, p.484/485).    
Quando o artigo 12 afirma que o TPI será compe-
tente nos casos onde a conduta tenha ocorrido dentro 
dos limites territoriais de um Estado-parte, sendo silente 
quanto ao resultado que a mesma possa ocasionar, não 
é prudente que tal regra seja interpretada de forma lite-
ral, sob pena de gerar situações absurdas. Por exemplo, 
caso um ataque perpetuado por um agente localizado 
no território de um Estado não-parte venha a atingir o 
espaço geográfico de um Estado-parte, obviamente que 
este último, em cujo território ocorreu o resultado, será 
competente para processar o crime, assim como o TPI. 
Pensar o contrário resultaria na legitimação de situações 
incoerentes com o escopo do Estatuto de Roma, bem 
como do próprio Direito Internacional, nas quais crimi-
nosos se furtariam à jurisdição do Tribunal. 
2.3. Competência em razão da pessoa (ratione 
personae)
A competência em razão da pessoa, sob o Estatuto 
de Roma, é definida levando-se em conta certos atribu-
tos ostentados pelo agente que cometeu o crime. Em 
seu artigo 12, 2, “b”, o Estatuto (ONU, 1998) preconiza 
que o TPI poderá exercer sua jurisdição caso o perpe-
trador da conduta criminosa possua a nacionalidade de 
um Estado-parte do Estatuto, adotando-se, desta for-
ma, o Princípio da Nacionalidade ou Personalidade Ati-
va. Portanto, a nacionalidade da vítima não influi para 
estabelecer a competência ratione personae do Tribunal. 
Porém, é importante destacar que:
Uma exceção a esta estreita autorização existe, 
entretanto. O TPI possui, virtualmente, – ao menos 
12  Tradução nossa.
numa base legal e deixando considerações políticas 
de lado – jurisdição pessoal ilimitada para aquelas 
situações que lhe são indicadas pelo Conselho de 
Segurança, sob o artigo 13 (b) de seu Estatuto. 
Apenas através de tal indicação o requisito da 
nacionalidade não existe. O mesmo também é 
verdade para o requisito de que a suposta conduta 
deva ter sido realizada no território de um Estado 
parte.13 (WAGNER, 2003, p.483).     
 Ainda sobre a competência ratione personae, “[...] a 
regra é que o Tribunal só exerce sua jurisdição para pes-
soas físicas maiores de 18 anos. Portanto, excluem-se da 
competência do TPI, v.g., os Estados, as organizações 
internacionais e as pessoas jurídicas de direito privado” 
(MAZZUOLI, 2015, p.1051). Esta regra encontra-se 
consagrada nos artigos 25 e 26 do Estatuto de Roma 
(ONU, 1998).
Por fim, o artigo 27 do Estatuto de Roma (ONU, 
1998) afirma que nenhuma qualidade oficial do indiví-
duo o eximirá de sua responsabilidade criminal perante 
o TPI, nem constituirá motivo, por si só, para a redução 
de sua pena em caso de condenação. Além disso, refe-
rido artigo esclarece que “As imunidades ou normas de 
procedimento especiais decorrentes da qualidade oficial 
de uma pessoa, nos termos do direito interno ou do di-
reito internacional, não deverão obstar a que o Tribunal 
exerça a sua jurisdição sobre essa pessoa”.  
Entretanto, existe uma exceção específica a esta re-
gra, envolvendo à cooperação dos Estados-parte na en-
trega de indivíduos ao TPI. O artigo 98, 1, do Estatuto 
de Roma (ONU, 1998) prega que o Tribunal não poderá 
dar andamento a um pedido de entrega ou de auxílio, 
caso isto leve o Estado-parte requerido a agir de forma 
incompatível com as obrigações por ele assumidas pe-
rante o Direito Internacional, em matéria relacionada às 
imunidades de um terceiro Estado, a menos que este úl-
timo concorde com o levantamento de tais imunidades. 
Isto não significa que o Estado-parte esteja proibido de 
efetuar a entrega voluntariamente, sendo que, caso esta 
seja realizada, o agente entregue sob a jurisdição do TPI 
não terá qualquer espécie de tratamento especial em re-
lação a outros réus (SCHABAS, 2004, p.81). De forma 
semelhante:
[...] o Tribunal também está proibido de realizar 
um pedido de entrega que exigisse de um Estado 
parte a agir inconsistentemente com certos acordos 
internacionais concluídos com um terceiro Estado. 
A disposição – Artigo 98 (2) – foi feita com o 
13  Tradução nossa.
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objetivo de assegurar que uma classe bastante 
comum de tratados conhecidos como “acordos 
de status de força” (ou SOFAs) [em inglês: status 
of  forces agreements] não fossem enfraquecidos 
ou neutralizados pelo Estatuto. Os SOFAs são 
utilizados para garantir que as forças de manutenção 
da paz ou tropas localizadas num país estrangeiro não 
estejam sujeitas à jurisdição dos tribunais deste país. 
Alguns advogados engenhosos do Departamento 
de Estado dos Estados Unidos tentaram perverter 
o Artigo 98 (2), redigindo tratados que escudassem 
todos os nacionais Americanos do Tribunal. Vários 
Estados parte sucumbiram à pressão de Washington 
e concordaram com tais acordos.14 (SCHABAS, 
2004, p.81).  
Desta forma, logo após a entrada em vigor do Es-
tatuto de Roma, os Estados Unidos partiram numa 
empreitada internacional para convencer os demais Es-
tados a assinarem referidos acordos bilaterais de não-
-entrega de seus nacionais, tanto que, em 2011, noventa 
e cinco acordos desta natureza se encontravam vigen-
tes15, muitos deles envolvendo países parte do Estatu-
to. O tamanho e a força de tal empreitada foram tão 
intensos que acabaram se tornando um dos itens na 
pauta de discussão da 2450ª Sessão do Conselho Euro-
peu (CE, 2002), datada de 30/08/2002, na qual foram 
estabelecidos Princípios Guias com o escopo de pre-
servar a integridade do Estatuto de Roma no tocante 
às obrigações de cooperação assumidas perante o TPI. 
Ademais, uma opinião conjunta (CRAWFORD; SAN-
DS; WILDE, 2003) sobre o tema também foi requeri-
da pelos advogados do Comitê de Direitos Humanos 
e Fundação Médica para as vítimas de Tortura, com o 
objetivo de esclarecer a compatibilidade do artigo 98, 2, 
do Estatuto de Roma com referidos acordos bilaterais 
dos Estados Unidos.     
O intento dos Estados Unidos em proteger seus na-
cionais da jurisdição do TPI com a negociação de refe-
ridos acordos é evidente. No entanto, indaga-se se tal 
conduta de aceitação destes acordos por Estados-parte 
do Estatuto de Roma feriria as regras impostas pelo Di-
reito Internacional, mais especificamente aquelas esta-
belecidas pela Convenção de Viena sobre os Direitos 
dos Tratados (CVDT). Nesse sentido, o artigo 18 de 
dita Convenção (ONU, 1969) determina que os Estados 
não podem frustrar o objeto e a finalidade de um tra-
tado ao qual tiverem assinado ou trocado instrumentos 
constitutivos, bem como que tiverem expressado seu 
14  Tradução nossa.
15  Informação disponível em http://www.amicc.org/usicc/bial-
ist.
consentimento em obrigar-se no período que preceda a 
sua entrada em vigor. 
Ora, é amplamente aceito que a finalidade do Es-
tatuto de Roma é erradicar a impunidade que protege 
aqueles que cometem os crimes de maior gravidade, 
os quais afetam a comunidade internacional como um 
todo. Esta conclusão pode ser embasada na redação 
dos parágrafos quinto e sexto do próprio preâmbulo do 
Estatuto. Assim, caso se submetam a esses acordos bi-
laterais de não-entrega de indivíduos, os Estados-parte 
do Estatuto de Roma estarão em manifesta violação de 
suas obrigações perante o Direito Internacional, uma 
vez que referidos acordos têm como escopo impedir 
a entrega ou a transferência de pessoas à jurisdição do 
TPI, criando uma espécie de imunidade exclusiva a estes 
indivíduos, o que tem o condão de fomentar a impuni-
dade (TAN JUNIOR, 2003, p.1130/1131).  
Nesse contexto, também é importante notar que re-
feridos acordos bilaterais não possuem qualquer meca-
nismo que garanta que as pessoas proibidas de serem 
entregues ou transferidas ao TPI, sejam sujeitas a in-
vestigação por uma outra autoridade competente pelos 
crimes cometidos. Percebe-se, portanto, que o único 
objetivo desses acordos é privar o TPI de exercer sua 
jurisdição sob certas pessoas. No máximo, tais acordos 
constam em sua redação16 que os países contratantes ex-
pressam suas intenções de, quando adequado, investigar 
e processar os crimes sob a jurisdição do TPI, o que, 
nem remotamente, é suficiente para afastar a potencial 
impunidade dos indivíduos que os acordos bilaterais 
de não-entrega visam proteger (TAN JUNIOR, 2003, 
p.1131/1132).     
Ademais, um acordo que proíba um Estado-parte de 
entregar um suspeito ao TPI, infringe o dever geral de 
cooperação plena consagrado no artigo 86 do Estatu-
to de Roma (ONU, 1998), o que, por sua vez, também 
viola o artigo 26 da CVDT (ONU, 1969), que prega que 
todo tratado em vigor obriga as partes e deve ser cum-
prido por elas de boa-fé (BENZING, 2004, p.218).    
Outra questão pertinente à validade dos acordos bi-
laterais de não-entrega perante o artigo 98, 2, do Esta-
tuto de Roma (ONU, 1998) diz respeito ao momento 
16  Um modelo padrão dos Acordos Bilaterais de Não-Entrega 
pode ser encontrado em: BENZING, Markus. U.S. Bilateral Non-
Surrender Agreements and Article 98 of  the Statute of  the In-
ternational Criminal Court: An Exercise in the Law of  Trea-
ties, p.191/192.    
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da conclusão dos mesmos, ou seja, se são anteriores ou 
posteriores à entrada em vigor, ou até mesmo à assina-
tura, de referido Estatuto. O artigo 31 da CVDT (ONU, 
1969) preconiza que os tratados devem ser interpreta-
dos de boa-fé, de acordo com o sentido comum atri-
buível contextualmente aos seus termos e à luz de seu 
objetivo e finalidade. Pois bem, o propósito do artigo 
98, 2, do Estatuto de Roma é proteger o Estado-parte 
de uma situação que envolva obrigações internacionais 
conflitantes, ou seja, prevenir que o mesmo, uma vez 
que já possuísse previamente um acordo de não-entrega 
firmado com um Estado não-parte, tivesse de escolher 
entre o envio ou não de um indivíduo ao TPI, violando, 
desta forma, sua obrigação com uma das partes interes-
sadas. Tendo em vista este contexto, um Estado-parte 
não pode se aproveitar, de boa-fé, da proteção propor-
cionada pelo artigo 98, 2, caso tenha se colocado, vo-
luntariamente, numa situação de conflito obrigacional, 
após tornar-se parte do Estatuto de Roma (BENZING, 
2004, p.216-218). Por fim:
[...] a história da negociação confirma as conclusões 
encontradas. Na Conferência de Roma, os 
negociadores estavam preocupados com o fato 
de que os estados talvez estariam relutantes em 
ratificar o Estatuto, devido a preocupações em se 
violar acordos concluídos previamente, em particular 
os SOFAs e tratados bilaterais de extradição. O 
artigo 98 (2) foi especificamente introduzido para 
lidar com essa preocupação.17 (BENZING, 2004, 
p.219). 
2.4. Competência em razão do tempo (ratione 
temporis)
O artigo 11 do Estatuto de Roma (ONU, 1998) 
afirma que o TPI somente terá competência em rela-
ção aos crimes cometidos após a sua entrada em vigor 
(01/07/2002), sendo que, caso algum país venha a se 
tornar parte depois desta data, o Tribunal só será com-
petente para processar os atos criminosos praticados 
posteriormente à vigência do Estatuto para referido 
país. No entanto, o Estado poderá fazer uma declara-
ção, nos termos do artigo 12, 3, do Estatuto de Roma, 
para aceitar a jurisdição do TPI em relação a crimes co-
metidos no lapso temporal que compreende a entrada 
em vigor internacional do Estatuto, e a entrada em vi-
gor do Estatuto para tal Estado. 
Logo, nenhum crime cometido antes da entrada em 
17  Tradução nossa.
vigor internacional do Estatuto de Roma, na data de 
01/07/2002, poderá ser julgado pelo TPI, ainda que se 
trate da situação excepcional, autorizada pelo artigo 13, 
“b”, do Estatuto, que permite ao Conselho de Seguran-
ça da ONU, agindo nos termos do Capítulo VII da Carta 
das Nações Unidas, o encaminhamento ao Tribunal de 
casos que envolvam a prática de crimes sob a jurisdição 
deste último. Mesmo nesta situação excepcional, não 
basta que os crimes denunciados pelo Conselho sejam 
da competência do TPI, os mesmos também não po-
derão ter sido cometidos antes de 01/07/2002, pois o 
Tribunal “[...] é uma criatura do Estatuto, e não do Con-
selho de Segurança e, embora as resoluções do Conse-
lho possam prevalecer sobre as obrigações dos Estados 
em matéria de tratados (Art. 103 da Carta), não podem 
alterar os poderes de uma organização independente.”18 
(CRYER; FRIMAN; ROBINSON; WILMSHURST, 
2007, p.138, nota de rodapé 98).  
3. AnálIse dA competêncIA do tpI no cAso 
do AtAque Ao HospItAl de Kunduz poR 
FoRçAs AmeRIcAnAs    
O Centro de Trauma localizado na cidade de Kun-
duz, no Afeganistão foi aberto em 2011 pela Organi-
zação Internacional Não-governamental dos Médicos 
Sem Fronteiras (MSF). Referido hospital oferecia trata-
mento gratuito e de alta qualidade a seus pacientes, víti-
mas de traumas em geral. Esta era a única instalação na 
região nordeste do Afeganistão que oferecia este tipo de 
tratamento, sendo que, desde sua inauguração, mais de 
quinze mil cirurgias foram realizadas e mais de sessenta 
e oito mil pacientes em estado de emergência foram tra-
tados (MSF, 2015).
No dia 28/09/2015, forças do Talibã invadiram a 
cidade de Kunduz, dando início a um combate armado 
com as forças do governo Afegão. Tendo em vista o 
aumento da intensidade do conflito instaurado, os MSF, 
no dia 29/09/2015, confirmaram com as respectivas 
partes envolvidas nas hostilidades – incluindo o De-
partamento de Defesa dos Estados Unidos e o exército 
Americano em Cabul, uma vez que este país prestava 
auxílio às forças governamentais Afegãs – a já muito 
bem conhecida localização do hospital, através do envio 
18  Tradução nossa.
SI
LV
A
, F
ili
pe
 A
ug
us
to
; L
IM
A
, R
en
at
a 
M
an
to
va
ni
 d
e. 
Co
m
pe
tê
nc
ia 
do
 tp
i n
o 
ca
so
 d
o 
at
aq
ue
 a
o 
ho
sp
ita
l d
e 
K
un
du
z: 
um
a 
an
áli
se
 e
nv
ol
ve
nd
o 
a 
ju
ris
di
çã
o 
do
 T
PI
 e
m
 re
laç
ão
 a
 n
ac
io
na
is 
de
 E
st
ad
os
 n
ão
-
Pa
rte
 d
o 
E
st
at
ut
o 
de
 R
om
a. 
Re
vi
st
a 
de
 D
ire
ito
 In
te
rn
ac
io
na
l, 
Br
as
íli
a, 
v. 
14
, n
. 2
, 2
01
7 
p.
 3
48
-3
67
359
das coordenadas de GPS exatas da mesma. O Depar-
tamento de Defesa e exército Americanos, bem como 
o Ministro do Interior e Defesa do Afeganistão, acusa-
ram o recebimento da localização de referido Centro de 
Trauma (MSF, 2015).    
Mesmo assim, na madrugada do dia 03/10/2015, foi 
autorizado pelos Estados Unidos um ataque na locali-
dade exata onde se encontrava o Hospital de Kunduz. 
Por mais de uma hora, durante a qual os MSF emitiram 
vários avisos que o local estava sob ataque, o hospital 
foi bombardeado pelo avião americano AC-130U, dei-
xando quarenta e dois mortos e trinta e sete feridos19. 
No momento do ataque, cento e cinco pacientes se en-
contravam no hospital, e duas, das três salas de ope-
ração, estavam sendo utilizadas. Sobreviventes relatam 
que pacientes queimaram em suas camas e integrantes 
da equipe médica tiveram seus membros amputados du-
rante o bombardeio (MSF, 2015).
Nos primeiros relatórios após o incidente, foi in-
dicado que o ataque aéreo havia sido requisitado por 
forças Americanas que estavam sendo ameaçadas por 
combatentes do Talibã em solo. No entanto, em entre-
vista concedida à imprensa no dia 05/10/2015, o então 
Comandante da Missão de Apoio Resoluto e das For-
ças dos Estados Unidos no Afeganistão, General John 
Francis Campbell, afirmou que, diferentemente dos re-
latórios iniciais, foram forças Afegãs que haviam solici-
tado apoio aéreo Americano, o que resultou na destrui-
ção do hospital (EUA, 2015).   
No dia 06/10/2015, o General Campbell prestou 
novos esclarecimentos, afirmando que a decisão em 
fornecer apoio aéreo havia sido uma decisão dos Esta-
dos Unidos, realizada dentro de sua cadeia de comando, 
sendo que o hospital tinha sido atingido por acidente 
em decorrência de referido apoio20. Uma investigação, 
conduzida por militares Americanos, foi aprovada em 
21/11/2015 pelo General Campbell para apurar o inci-
dente (EUA, 2016), porém, uma investigação indepen-
dente foi demanda pelos MSF à Comissão Humanitária 
Internacional para a Apuração de Fatos21, uma vez que 
acreditavam que o ocorrido tratava-se de um crime de 
19  Dados obtidos no site http://kunduz.msf.org/.
20  Vídeo do esclarecimento prestado pelo General John Francis 
Campbell disponível em https://www.nytimes.com/2015/10/06/
world/asia/afghanistan-kunduz-doctors-without-borders-hospital.
html.
21  Em inglês: “International Humanitarian Fact-Finding Com-
mission”.
guerra (MSF, 2016). 
Em abril de 2016, o Departamento de Defesa dos 
Estados Unidos liberou o sumário referente às conclu-
sões das investigações sobre o incidente do Hospital de 
Kunduz. No documento, afirma-se que a tribulação do 
avião AC-130U, em apoio a forças Americanas e Afe-
gãs em solo, cometeu um erro de identificação e acabou 
atingindo o hospital, sendo que, nem a tripulação, nem 
as forças em solo, estavam cientes de que a aeronave ati-
rava numa instalação médica. Concluiu-se, assim, que o 
incidente foi causado por uma combinação de erros hu-
manos, agravados por falhas no processo e equipamen-
to. Ademais, concluiu-se que o pessoal envolvido falhou 
em cumprir com as regras de engajamento e com a lei 
de conflitos armados, mas que, tais falhas, não consti-
tuíam um crime de guerra, uma vez que as condutas não 
tinham sido intencionais (EUA, 2016).  
Por fim, a investigação identificou dezesseis mem-
bros do serviço Americano, cujas condutas ensejaram a 
tomada de ações disciplinares ou administrativas. Des-
tes, doze foram punidos através das seguintes ações: 
suspensão e remoção da posição de comando, cartas de 
reprimenda, aconselhamento formal e, novo treinamen-
to extensivo. Segundo o documento, medidas também 
foram tomadas para melhorar as operações militares no 
Afeganistão como, por exemplo, a realização de treina-
mento suplementar para as tropas e a revisão dos equi-
pamentos utilizados nas operações. Ademais, foram 
aprovados pelo Departamento de Defesa a quantia de 
cinco milhões e setecentos mil dólares para a reconstru-
ção do hospital, além do pagamento de indenizações a 
mais de cento e setenta indivíduos e suas famílias afeta-
dos pelo incidente (EUA, 2016).
Parte-se, neste momento, para a análise da compe-
tência do TPI para conhecer, processar e julgar o pre-
sente caso. Referida análise será conduzida com base 
nas informações já apresentadas anteriormente neste 
estudo.
4.1. Competências ratione personae, ratione 
temporis e ratione loci
Conforme visto, nenhuma qualidade pessoal influi 
na competência do TPI para julgar indivíduos maiores 
de idade, que venham a praticar alguma das condutas 
elencadas no artigo 5º do Estatuto de Roma (ONU, 
1998). Assim, a competência ratione personae não desper-
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ta maiores controvérsias, podendo os perpetradores do 
ataque ao Hospital de Kunduz serem processados pelo 
Tribunal.
A conduta em análise ocorreu em 03/10/2015, na 
cidade de Kunduz, localizada no Afeganistão, que ra-
tificou o Estatuto de Roma na data de 10/02/200322. 
Portanto, a ação que causou o incidente foi posterior à 
entrada em vigor do Estatuto para o Afeganistão, pos-
suindo o TPI competência ratione temporis em relação ao 
caso. Já a competência em razão do lugar, naquilo que 
preconiza o artigo 12, 2, “a” do Estatuto (ONU, 1998), 
encontra-se também satisfeita para que o Tribunal pos-
sa exercer sua jurisdição, uma vez que a conduta foi per-
petrada no território de um Estado-parte.
Porém, no que tange a esta última competência, 
existe dois pontos que merecem uma análise mais apro-
fundada: aquele que diz respeito ao Princípio da Com-
plementaridade, presente no artigo 17 do Estatuto de 
Roma (ONU 1998), e ao ne bis in idem (dupla punição), 
preconizado no artigo 20 de dito Estatuto. Neste sen-
tido:
Sob a rubrica de “admissibilidade”, no Artigo 
17, o Estatuto endereça a complexa relação entre 
os sistemas legais nacionais e o Tribunal Penal 
Internacional. O Tribunal é obrigado a considerar 
um caso inadmissível, quando este está sendo 
lidado apropriadamente por um sistema nacional de 
justiça. [...]   
O Artigo 17 (1) declara que um caso é inadmissível 
quando está sendo investigado ou processado por 
um Estado que possui jurisdição sobre o mesmo, ou 
quando o caso já tenha sido investigado e o Estado 
decidiu por não processá-lo. Nestas circunstancias, 
o Tribunal somente poderá proceder quando o 
Estado “não tiver vontade ou ter incapacidade real” 
de investigar ou processar o caso. [...]
A questão da falta de vontade surgirá quando 
um sistema nacional de justiça está “realizando 
os procedimentos” para fazer parecer que a 
investigação e o processo estão em andamento, 
apesar de faltar a vontade de fazê-lo, ou até mesmo 
permitir um falso julgamento, para que em qualquer 
procedimento subsequente o acusado possa alegar 
que já foi julgado e condenado, e que qualquer 
novo julgamento está impedido pela aplicação da 
regra contra a dupla punição. O Estatuto requer 
que o Tribunal avalie essas questões “levando em 
consideração os princípios do devido processo 
reconhecido pelo direito internacional”, sugerindo 
uma avaliação da qualidade da justiça do ponto 
de vista da equidade processual, talvez até mesmo 
22  Informações obtidas no site: https://asp.icc-cpi.int/en_men-
us/asp/states%20parties/asian%20states/Pages/afghanistan.aspx.
substantiva. [...]
Quando um caso já foi julgado por um sistema de 
justiça doméstico, o artigo da complementaridade no 
Estatuto aponta para outra disposição, a proibição 
da dupla punição ou ne bis in idem, estabelecida no 
Artigo 20 e codificada em importantes tratados de 
direitos humanos como o Pacto Internacional sobre 
os Direitos Civis e Políticos. O teste para avaliar se 
os procedimentos do julgamento nacional foram 
legítimos difere um pouco do padrão “incapaz ou 
sem vontade real” presente no Artigo 17, que se 
aplica às investigações pendentes ou concluídas e 
aos processos pendentes. Se um julgamento interno 
já foi concluído, o mesmo é um impedimento ao 
processamento pelo Tribunal, exceto no caso de 
procedimentos fraudulentos. Estes são definidos 
como julgamentos realizados para proteger um 
ofensor da responsabilidade criminal, ou que, 
de outro modo, não foram conduzidos com 
independência ou imparcialidade, sendo realizados 
de uma maneira que “dada as circunstâncias, seja 
incompatível com a intenção de levar a pessoa em 
causa perante a justiça”.23 (SCHABAS, 2004, p.85-
88).
Pois bem, diante do Princípio da Complementarida-
de, tanto o Afeganistão, local onde ocorreu a conduta, 
como os Estados Unidos, cujos nacionais perpetraram 
a conduta, possuem jurisdição primária, estando o exer-
cício da competência do TPI, num primeiro momento, 
reservada à ocorrência das circunstâncias excepcionais 
descritas pelo artigo 17 do Estatuto de Roma (ONU, 
1998). No tocante ao Afeganistão, o presidente Ashraf  
Ghani Ahmadzai estabeleceu uma comissão composta 
por cinco investigadores para apurar as circunstâncias 
que levaram à captura da cidade de Kunduz pelo Talibã, 
bem como para analisar o ataque Americano ao Hospi-
tal de Kunduz. Referida comissão apuradora, liderada 
pelo ex-chefe da agência de inteligência nacional Afegã, 
Amrullah Saleh, tinha a missão de entregar um relatório 
ao presidente esclarecendo o que ocorrera em Kunduz, 
as reformas que deveriam ser feitas, bem como as lições 
aprendidas para o futuro24. No entanto, a comissão aca-
bou excluindo o ataque ao Hospital de Kunduz de suas 
investigações (JEONG, 2016). Assim, percebe-se a falta 
de vontade de tal país em investigar, processar e julgar 
o caso. 
Em relação aos Estados Unidos conforme visto, o 
caso foi conduzido por militares Americanos, sendo 
que dezesseis pessoas, cujas identidades sequer foram 
23  Tradução nossa.
24  Informações disponíveis no site: http://www.usnews.com/
news/world/articles/2015/10/10/afghan-president-appoints-in-
vestigators-for-kunduz-airstrike.
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divulgadas, foram investigadas e, destas, doze foram 
“punidas” administrativamente, uma vez que se alegou 
a ausência de intenção na conduta. Pode-se afirmar, sem 
nenhuma dúvida, que esta situação encaixa-se com per-
feição nas hipóteses excepcionais descritas no artigo 17, 
2, “a” e “c” do Estatuto de Roma (ONU, 1998), pelos 
seguintes fatos: 1) o incidente foi investigado, proces-
sado e julgado por uma comissão liderada por militares 
Americanos, o que levanta suspeitas sobre a indepen-
dência e imparcialidade da investigação; 2) apesar da a 
gravidade do incidente, bem como o fato de existirem 
vários indícios apontando para um crime, foi concluí-
do na investigação dos Estados Unidos que o ocorrido 
não se tratava de crime de guerra por não ter havido 
intenção na conduta dos agentes, sendo estes puni-
dos administrativamente. Não se questiona, sobre este 
ponto, a falta de um processo criminal em si, pois uma 
decisão administrativa, dependendo das circunstâncias, 
pode ser plenamente válida para afastar a competência 
do TPI, o que, evidentemente, não é o caso do ataque 
ao Hospital de Kunduz. A grave negligência, como se 
verá mais à frente no presente estudo, também é puní-
vel, não precisando existir, necessariamente, a intenção, 
o que por si só já demandaria uma investigação judicial, 
devido à complexidade das circunstâncias presentes; 3) 
várias circunstâncias e informações-chave envolvendo o 
ataque ao Hospital de Kunduz, não foram devidamente 
esclarecidas ou divulgadas, o que levanta suspeitas sobre 
a decisão administrativa ter sido proferida para proteger 
os perpetradores de sua responsabilidade criminal. Por 
exemplo: o fato de que, durante todo o ataque, os MSF 
alertaram as partes que estavam sendo atingidos e, mes-
mo assim, o bombardeio continuou a ocorrer por cerca 
de uma hora; o sigilo das gravações contendo a conversa 
entre a tripulação do avião AC-130U e as tropas Ameri-
canas em solo, nas quais há indícios do questionamento 
da legalidade da ordem de ataque pela tripulação25; o 
sigilo sobre a identidade dos militares punidos, o que 
impossibilita averiguar se referidas punições verdadei-
ramente existiram e, em caso positivo, se estão sendo 
cumpridas.   
Assim, perante o exposto, a investigação promovida 
pelos Estados Unidos no caso do ataque ao Hospital de 
Kunduz, falha em cumprir com os requisitos da inde-
pendência e da imparcialidade, tendo sido o processo 
25  Informações disponíveis no site:  http://www.slate.com/
blogs/the_slatest/2015/10/16/kunduz_hospital_bombing_
the_u_s_airstrike_is_looking_more_and_more_like.html.
administrativo conduzido de uma maneira que, dada 
as circunstâncias, foi inteiramente incompatível com 
a intenção de levar os perpetradores perante a justiça. 
Somado a isto, a extrema brandura da punição, frente à 
imensa gravidade do caso, aponta, inevitavelmente, para 
a intenção em se subtrair os agentes de suas devidas 
responsabilidades criminais frente ao TPI. Portanto, 
duas exceções do artigo 17 do Estatuto de Roma (ONU, 
1998) encontram-se presentes, justificando a jurisdição 
do Tribunal para conhecer, processar e julgar o presente 
caso. 
4.2. Competência ratione materiae
Para se definir a competência ratione materiae em re-
lação à conduta praticada pelos militares Americanos, 
primeiramente é necessário que se determine qual a 
natureza do conflito armado, dentro do qual a mesma 
ocorreu. A guerra internacional travada no Afeganistão 
pelos Estados Unidos foi formalmente encerrada em 
28/12/2014. Porém, forças militares Americanas per-
maneceram no país em apoio ao governo Afegão, para 
auxiliá-lo em sua luta contra o Talibã. Esta é uma situa-
ção que não se encaixa nos conceitos clássicos de con-
flito armado internacional e interno. Ou seja, trata-se de 
um cenário que se encaixa na noção moderna de con-
flitos armados híbridos ou mistos. Porém, com base na 
jurisprudência do caso Dusko Tadic (Caso nº IT-94-1), já 
citada anteriormente neste estudo, um conflito interno 
tornar-se-á internacional, caso outro Estado intervenha 
no mesmo através de suas tropas (TPII, 1999, p.34, pa-
rágrafo 84).
Desta forma, pode-se afirmar que o ataque ao Hos-
pital de Kunduz ocorreu no contexto de um conflito 
armado internacional. Analisando-se o artigo 8º do Es-
tatuto de Roma (ONU, 1998), é possível encontrar dois 
crimes de guerra internacional que se encaixam na con-
duta perpetrada pelos soldados Americanos: a do artigo 
8º, 2, “b”, iv e ix. 
O primeiro crime, descrito no item iv, diz respeito 
à conduta de lançar intencionalmente um ataque, sa-
bendo que o mesmo causará perdas acidentais de vidas 
humanas ou ferimentos na população civil, bem como 
danos em bens de caráter civil, que se revelem clara-
mente excessivos em relação à vantagem militar global 
concreta e direta que se previa. Neste caso, a previsão 
legal tem como objetivo proteger a vida, integridade fí-
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sica e os bens da população civil.
O segundo crime, descrito no item ix, trata sobre o 
direcionamento intencional de ataque a edifícios consa-
grados ao culto religioso, à educação, às artes, às ciências 
ou à beneficência, monumentos históricos, hospitais e 
lugares onde se agrupem doentes e feridos, sempre que 
não se trate de objetivos militares. Aqui, o objetivo da 
norma é proteger locais específicos considerados im-
portantes.
A conduta dos militares Americanos, além de ter 
sido direcionada a um local protegido pelo Direito Hu-
manitário, qual seja, um hospital (item ix), também ma-
tou quarenta e duas pessoas e deixou trinta e sete feridas 
(item iv). Ou seja, apesar da conduta ter sido única, hou-
veram dois resultados materiais, descritos em normas 
distintas sob o Estatuto de Roma. Cabe aqui, porém, 
um importante esclarecimento sobre os elementos dos 
crimes de guerra, mais especificamente no que diz res-
peito ao elemento mental da ação criminosa ou mens rea. 
Ambas os crimes descritos exigem que haja a inten-
ção do agente em praticar as condutas que os definem. 
Este, aliás, foi o principal argumento presente na inves-
tigação dos Estados Unidos para afastar a responsabili-
dade criminal de seus nacionais, qual seja, que o ataque 
não foi intencional. No entanto, esta alegação não é su-
ficiente para eximir os agentes de sua responsabilidade 
no caso em análise, uma vez que houve, no mínimo, 
dolo direto de segundo grau na conduta dos mesmos. 
O artigo 30 do Estatuto de Roma prega que, salvo 
disposição em contrário, “[...] nenhuma pessoa poderá 
ser criminalmente responsável e punida por um crime 
da competência do Tribunal, a menos que atue com 
vontade de o cometer e conhecimento dos seus elemen-
tos materiais” (ONU, 1998). Assim, como regra geral, 
um crime sob o Estatuto deve ser cometido tanto com 
intenção, como com conhecimento do indivíduo. A Câ-
mara de Pré-Julgamento II do TPI já se pronunciou so-
bre este tema no caso Jean-Pierre Bemba Gombo (Caso nº: 
ICC-01/05-01/08), em decisão datada de 15/06/2009, 
na qual afirmou que:
[...] os termos “intento” e “conhecimento”, 
conforme mencionado no artigo 30(2) e (3) do 
Estatuto, reflete o conceito de dolus, o qual requer 
a existência tanto de um elemento volitivo, como 
um cognitivo. Geralmente, o dolus pode tomar uma 
de três formas, dependendo da força do elemento 
volitivo vis-à-vis ao elemento cognitivo – a saber, (1) 
dolus directus de primeiro grau ou intento direto, (2) dolus 
directus de segundo grau – também conhecido como 
intenção oblíqua, e (3) dolus eventualis – comumente 
referido como imprudência subjetiva ou advertida.
Na visão da Câmara, o artigo 30(2) e (3) do Estatuto 
abarca dois graus de dolus. O dolus directus de primeiro 
grau (intento direto) requer que o suspeito saiba que 
suas ações ou omissões produzirão os elementos 
materiais do crime, e que as execute com a vontade 
proposital (intento) ou desejo de produzir referidos 
elementos materiais do crime. De acordo com o 
dolus directus de primeiro grau, o elemento volitivo é 
prevalente, uma vez que o suspeito, propositalmente, 
tem vontade ou deseja obter o resultado proibido.
O dolus directus de segundo grau não requer que 
o suspeito tenha o real intento ou vontade de 
concretizar os elementos materiais do crime, e sim 
que o mesmo esteja ciente que tais elementos serão 
o resultado quase que inevitável de suas ações ou 
omissões [...]. Neste contexto, o elemento volitivo 
diminui substancialmente, sendo sobrepujado 
pelo elemento cognitivo, i.e. a consciência de que 
suas ações irão causar a consequência proibida 
indesejada.26 (TPI, 2009, p.120/121, parágrafos 357-
359).  
Através da análise dos fatos que envolveram o ata-
que ao Hospital de Kunduz, pode-se afirmar que, se 
realmente não houve dolo direito de primeiro grau (in-
tenção direta) na conduta, conforme supostamente ale-
gado na investigação dos Estados Unidos, pelo menos o 
dolo direto de segundo grau esteve presente. Conforme 
visto, nesta espécie de dolo direto (intenção oblíqua), 
não há a necessidade que exista uma intenção real ou 
vontade do agente em concretizar o resultado material 
do crime, basta a ciência de que sua ação causará, qua-
se que inevitavelmente, tal resultado. Ou seja, há uma 
diminuição considerável do elemento volitivo, dando 
espaço ao elemento cognitivo.  
 É inegável que, no mínimo, houve intenção oblí-
qua dos agentes, pelos seguintes fatos: 1) os militares 
sabiam a exata localização, através de coordenadas de 
GPS, do hospital, que fora fornecida dias antes do ata-
que; 2) como medida de precaução, duas bandeiras dos 
MSF foram colocadas no teto do hospital, além daquela 
já presente em sua entrada (MSF, 2015), aumentando-se 
as formas de identificação de referida instalação médica; 
3) os avisos emitidos pelos MSF durante o ataque para 
alertar que o hospital estava sendo atingido. 
Seja qual for a verdadeira intenção por trás da con-
duta dos agentes, somente pelas circunstâncias aqui 
enumeradas, já é possível afirmar o conhecimento de 
que as ações perpetradas concretizariam os resultados 
26  Tradução nossa.
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matérias de ambos os crimes de guerra aqui aduzidos. 
Esclarecido este importante ponto, volta-se à análise 
dos crimes de guerra cometidos pelos militares Ame-
ricanos. 
O fato que deu origem ao ataque no Hospital de 
Kunduz foi a requisição de apoio por tropas Afegãs em 
solo contra forças do Talibã. Não é nenhum segredo 
que vários combatentes Talibãs estavam sendo tratados 
em referido hospital. No entanto, é fato que os mes-
mos não estavam se utilizando de dita instalação médica 
como base ou local de resistência armada, conforme foi 
alegado por autoridades do Afeganistão, logo após o 
incidente, como forma de justificar o ataque (JEONG, 
2016). Eles lá estavam pois foram feridos em combate e 
precisavam de atendimento médico urgente. 
Além disso, no dia 01/10/2015, os MSF foram ques-
tionados por um oficial Americano localizado em Wa-
shington, se o hospital contava com um grande número 
de Talibãs escondidos em seu interior. Referida Organi-
zação Internacional respondeu que, dentre os pacientes 
que se encontravam sob seus cuidados médicos, haviam 
sim combatentes ligados ao Talibã (MSF, 2015), fato 
este que, por si só, não transforma automaticamente o 
hospital – um local internacionalmente protegido por 
lei – num alvo militar válido.  
Por se tratar de uma organização neutra, os MSF não 
questionam a qual parte das hostilidades seus pacientes 
pertencem, uma vez que isto não é uma informação re-
levante do ponto de vista médico (MSF, 2015). Ou seja, 
eles se encontravam ali para prestar seus serviços para 
qualquer indivíduo que deles necessitassem, fossem eles 
combatentes Afegãos, Americanos ou ligados ao Talibã. 
Portanto, pelo conjunto de informações que envol-
vem o incidente, conclui-se que tropas Afegãs solicita-
ram apoio militar Americano, para atacar um local, no 
caso o hospital, que alegavam estar sob controle do Ta-
libã, servindo como base e refúgio para seus combaten-
tes. Com isto em mente, é possível analisar mais a fundo 
os crimes de guerra perpetrados.
4.2.1. Artigo 8º, 2, “b”, iv do Estatuto de Roma        
A vantagem ou objetivo militar buscado no ataque 
ao Hospital de Kunduz era a destruição de um local 
que, supostamente, abrigava combatentes Talibãs, ser-
vindo de base para os mesmos. Na busca deste objetivo, 
várias vidas foram perdidas, civis foram feridos, e uma 
instalação médica de importância ímpar na região foi 
completamente destruída. O que irá dizer se este resul-
tado constituiu-se em algo flagrantemente excessivo ao 
objetivo militar almejado, será o Princípio da Propor-
cionalidade, de observância obrigatória em qualquer 
conflito armado. Assim, antes de se executar qualquer 
investida, as partes de um conflito armado devem pon-
derar se os meios utilizados, bem como se os objetivos 
a serem alcançados, são proporcionais e justificáveis em 
relação ao dano colateral que seu ataque causará. Neste 
sentido, Francisco de Vitoria afirma que: 
[...] devemos nos lembrar [...] que todos os cuidados 
devem ser tomados para garantir que os efeitos 
maléficos da guerra não superem os possíveis 
benefícios almejados que a justificaram. Se o 
ataque a uma fortaleza ou cidade guarnecida pelo 
inimigo, porém cheia de habitantes inocentes, não 
seja de grande importância para uma eventual 
vitória na guerra, não parece permissível matar-se 
um grande número de pessoas inocentes, através 
do bombardeamento indiscriminado, a fim de se 
derrotar um pequeno número de combatentes 
inimigos. Finalmente, nunca é lícito matar 
pessoas inocentes, mesmo que acidentalmente ou 
involuntariamente, exceto quando se trate de uma 
guerra justa que não possa ser vencida de qualquer 
outra forma.27 (VITORIA, 1991, p.315, 316).
Não se irá discutir aqui a proporcionalidade em re-
lação ao jus ad bellum, ou seja, se a guerra dentro da qual 
o incidente de Kunduz ocorreu é considerada justa ou 
injusta, uma vez que este não é o foco do presente tra-
balho. O que importa do texto supracitado é a ideia de 
proporcionalidade no travamento da guerra (jus in bello). 
Vê-se que, para Francisco de Vitoria, a morte acidental 
de inocentes somente é aceitável, quando a vantagem 
militar for decisiva para uma vitória na guerra e não 
exista qualquer outra forma de se vencê-la. Ou seja, são 
dois requisitos que devem ser observados pelas partes 
nas hostilidades.
Indaga-se, portanto, se bombardear um hospital ati-
vo era realmente a única estratégia existente no presente 
caso. O apoio deveria ter sido realizado por tropas em 
solo para, primeiramente, confirmar se realmente ha-
viam forças Talibãs, armadas e prontas para o combate, 
dentro das instalações médicas. Como já salientado, os 
poucos combatentes Talibãs que se encontravam no lo-
cal estavam destituídos de armas, e até mesmo de vestes 
ou adornos que os identificassem como tais, justamente 
para que se evitasse qualquer tipo de tensão dentro do 
27  Tradução nossa.
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hospital. Justamente por estarem recebendo tratamento 
médico, se encontravam, ainda que temporariamente, 
fora de combate, não representando qualquer ameaça 
imediata às partes contrárias no conflito. 
Assim, no presente caso, não se consegue visualizar 
sequer a existência de um objetivo militar propriamente 
dito, quanto mais uma vantagem militar que justificasse 
a prática de um ato tão hediondo. Por todo exposto, 
conclui-se que os perpetradores do ataque ao Hospital 
de Kunduz praticaram o crime de guerra descrito no 
artigo 8º, 2, “b”, iv do Estatuto de Roma (ONU, 1998).
4.2.2. Artigo 8º, 2, “b”, ix do Estatuto de Roma
Através de uma interpretação a contrario sensu do cri-
me de guerra descrito no artigo 8º, 2, “b”, ix do Estatu-
to de Roma (ONU, 1998), somente seria lícito atacar os 
lugares protegidos por referida norma, caso se consti-
tuíssem em objetivos militares. Ocorre que, mesmo que 
algo seja considerado por uma parte como um objetivo 
militar, ainda assim é necessário que se pondere se as 
vantagens a serem alcançadas justificam os danos que 
também irão resultar da conduta.
Portanto, não é qualquer objetivo militar que será 
capaz de justificar um ataque a um hospital ou esco-
la, eximindo os indivíduos que o perpetraram de sua 
responsabilidade criminal. Conforme visto no tópico 
anterior, a vantagem a se conquistar deve ser tamanha a 
ponto de contribuir de forma decisiva para uma even-
tual vitória da guerra. Obviamente que, dependendo da 
situação, isto não se traduz numa tarefa fácil, mas, no 
caso concreto em análise, o curso de ação a se tomar era 
óbvio: não atacar, de forma indiscriminada, um hospital 
em atividade. 
Não se consegue imaginar de que forma o bombar-
deio ao Hospital de Kunduz poderia proporcionar uma 
vantagem militar considerável ou ter contribuído de 
forma decisiva com a vitória sobre o Talibã. Assim, não 
resta outra conclusão a não ser considerar que referi-
do hospital não se tratava de um objetivo militar válido, 
não estando os perpetradores do ataque livres de sua 
responsabilidade criminal.
5. consIdeRAções FInAIs
O TPI foi criado com o objetivo de acabar com a 
impunidade dos indivíduos que cometem os crimes 
mais graves que afetam a comunidade internacional 
como um todo. Sendo assim, quando crimes de guerra, 
como o ataque ao hospital de Kunduz, são cometidos, 
toda a humanidade é afetada, exigindo uma respos-
ta adequada em relação aos perpetradores da conduta 
proibida. Porém, em respeito à complementaridade, aos 
Estados que possuam jurisdição sobre o caso, é dada a 
primazia de lidar com o mesmo antes que o TPI possa 
exercer sua jurisdição, desde que os procedimentos se-
jam conduzidos de forma séria e justa, para se evitar que 
os criminosos sejam isentos, injustificadamente, de sua 
responsabilidade criminal. 
Assim, o mínimo que se poderia esperar da inves-
tigação promovida pelos Estados Unidos, era que a 
mesma se pautasse na transparência e na imparcialida-
de, uma vez que, o crime perpetrado pelos nacionais 
daquele país, não concernem somente a eles ou ao Es-
tado onde a conduta foi praticada, e sim a comunidade 
internacional como um todo.
Infelizmente, não foi com base na transparência e 
na imparcialidade que tal investigação foi conduzida. 
A mesma se mostra muito genérica e carece de provas 
que corroborem todo o alegado em favor da isenção 
da responsabilidade criminal dos militares envolvidos 
no incidente. Por exemplo, a conversa gravada entre a 
tripulação do avião AC-130U e as tropas em solo, que 
poderia provar cabalmente a inocência ou a culpa dos 
militares Americanos, não foi divulgada. E neste caso, 
acredita-se que o sigilo não se justifica, primeiramen-
te porque, como já dito, o crime cometido concerne a 
toda comunidade internacional, que merece uma res-
posta adequada ao crime perpetrado e, em segundo 
lugar, duvida-se que um diálogo de poucas horas, gra-
vado nestas circunstâncias, possa comprometer algum 
segredo de Estado que justifique o sigilo. Portanto, esta 
atitude evidencia a falta de seriedade através da qual foi 
realizada dita investigação, o que levanta suspeitas mais 
do que suficientes para a abertura de uma investigação 
independente e imparcial pelo TPI.
Por todas as informações e evidências aqui trazidas, 
pela gravidade do caso em questão, bem como pelos 
fundamentos apresentados em relação ao cometimento, 
pelos militares Americanos, dos crimes estabelecidos no 
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artigo 8º, 2, “b”, iv e ix do Estatuto de Roma (ONU, 
1998), acredita-se, fortemente, que o Procurador do 
TPI possua fundamentos suficientes para apresentar 
um pedido de autorização, perante o Juízo de Instrução, 
para a abertura de um inquérito sobre o incidente ocor-
rido Kunduz.  
O ataque ao Hospital de Kunduz não se resume às 
vítimas imediatas, mortas e feridas durante o ataque, mas 
engloba milhares de outros indivíduos que têm deixado 
de receber atendimento médico gratuito e especializado, 
desde a destruição de referida instalação médica. Desta 
forma, considera-se que a instauração de um inquérito 
pelo TPI é uma medida essencial a ser tomada, para que 
este crime de guerra, de consequências nefastas, não 
fique impune. Ademais, referida medida reafirmaria a 
força, seriedade, imparcialidade e comprometimento do 
TPI, consolidando, ainda mais, a sua presença e excep-
cional importância perante a comunidade internacional. 
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